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			APRESENTAÇÃO


			This book contributes to not just one but several important and controversial issues arising within the worldwide Private Law doctrine. It first challenges the limitation of damages awarded for breach of contract to surpass the general principle that the compensation corresponds (only) to the extent of the damage. It then proposes the application of punitive damages and disgorgement of profits in contractual relations.


			In order to do so, it questions the traditional (and basic) distinction set forth by the origins of Roman law between torts and contracts, particularly regarding liability and indemnification. This myriad of controversies reveals a compelling thesis on damages for breach a contract – even though it confronts several scholarly assumptions and beliefs.


			According to German substantive law, courts should first and foremost adjudicate a contractual debtor to specific performance and may award equivalent monetary damages only as a secondary alternative. With regard to damages, German law inhibits courts from granting damages in any amount higher than the damage or loss actually suffered.


			In respect to damages, the BGB sets straight that the responsible party should restore the position that would exist without the breach of contract (or illicit act), § 249 (1) of BGB. This approach is a result of the Differenztheorie developed by Friedrich Mommsen, that considers what the financial situation of the aggrieved party would be without the breach minus his/hers current financial situation in order to establish the correct amount to be awarded.


			Therefore, German case law limits the amount of damages within the scope of the contract. This means that damages should always be limited to the exact amount of the loss, so that the aggrieved party is indifferent to restitution in rem or monetary damages.


			This, however, has not prevented scholarship from analyzing and proposing different approaches – especially under a comparative analysis with other legal systems, notably the American one. After all, proper and adequate damages are not necessarily equivalent to the extent of the loss itself.


			Sometimes, the damages should be awarded taking into consideration different circumstances or purposes. For instance, there is a possibility foreseen in German law to reduce the damages awarded when the amount is extraordinary and was not predicted (nor informed) by parties, in accordance with § 254 (2) of BGB.


			Ironically, German law allows the disregard of the extent of the loss solely to reduce the damages awarded – but never to enlarge it. Despite the lack of legal grounds, a part of German scholarship studies and proposes the use of punitive damages and disgorgement of profits as a means to ensure a just and suitable remedy.


			For example, courts and scholars accept punitive damages and disgorgement of profits in some cases involving intellectual property and personality rights (i.e. in some cases relating to torts). A famous example in German law is the ruling on the case Caroline de Monaco I – that was explained by the author in detail throughout this book.


			Although scarce, there is a scholarly debate on the limitation of monetary damages in Germany – but that usually excludes contractual relations. Thus, it raises the question whether the distinct classification of contract law and tort law would justify this different approach for the purpose of quantifying damages, as inquired by Ms. Eppinghaus Cirne Lima.


			German scholars and courts have been interpreting the line between contractual and tortious claims for a very long time to provide fair judgments, as the consequences of each of these are tremendously different. The arguments raised in this book only expand the outcomes of this same analysis well known by German scholarship and case law.


			The author managed to induce readers into reevaluating traditional concepts and theories, while comparing the Brazilian and German legal systems in a fluid and reader-friendly narrative. This is the outcome of the extensive research conducted by Ms. Eppinghaus Cirne Lima at the Institute for Comparative Law, Conflict of Laws and International Business Law at Heidelberg University, during her Master’s degree at the Federal University of Rio Grande do Sul.


			The book suggests interesting ideas, supported by wide Brazilian and German scholarship and case law analysis that confront the core foundations of Civil Law systems. It is imperative that critical thinking is always encouraged in order for the law to evolve, especially throughout a comparative perspective – this is why the legal community should welcome this book as a serious contribution to, and advancement of, our understanding of how damages are granted.


			PROF. DR. MARC-PHILIPPE WELLER


			Heidelberg University.


		




		

			PREFÁCIO


			Com satisfação recebi o convite para prefaciar esta obra “Perdas e danos por descumprimento do contrato”, de autoria da Paula Eppinghaus Cirne Lima. Trata-se da versão comercial de sua dissertação de mestrado no Centro de Estudos de Direito Europeu a Alemão – o CDEA, junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. O trabalho foi aprovado com todos os méritos, tendo eu a honra de orientá-lo, e contado com o exame criterioso de banca examinadora formada pelos Professores Caroline Vaz, da PUCRS; Claudia Lima Marques e Fabiano Menke ambos integrantes do nosso CDEA e do PPGD/UFRGS; e Umberto Sudbrack, Doutor em Direito pela Universidade de Paris I – Sorbonne.


			O trabalho que Paula hoje oferece ao público especializado entrecorta sua experiência profissional e acadêmica. Advogada dedicada, imergiu no estudo comparatístico do direito brasileiro e alemão, especialmente para o tema da sua dissertação, buscando examinar as hipóteses de imputação da responsabilidade por perdas e danos no caso de inadimplemento, e seus efeitos para exercício da pretensão indenizatória para o prejudicado. Para tanto, inclusive, realizou com grande êxito estágio de pesquisa na Universidade de Giessen (Alemanha), sob supervisão do eminente Professor Cristoph Benicke.


			As perdas e danos por inadimplemento contratual é tema clássico do direito obrigacional, tanto no tocante às condições para sua imputação, quanto sua quantificação. O que integra os danos emergentes e os lucros cessantes é questão a que se agregam outros títulos de reparação, como é o caso do lucro de intervenção e os danos punitivos, todos objeto do exame da autora neste trabalho. Da mesma forma, de grande importância prática é a definição precisa do prazo para exercício da pretensão de reparação, o que envolve questões decisivas sobre a identificação do inadimplemento, as iniciativas para eventual superação do impasse entre os contratantes, e o ingresso de eventuais demandas decorrentes da violação contratual.


			São diversos os temas que ensejam o exame atento do leitor. Não se trata, naturalmente, do contrato que Fausto – personagem recorrente da literatura alemã e consagrado por Goethe – celebra com Mefistófeles e assina com seu próprio sangue, mas cuja danação não difere cumprimento e incumprimento. Persegue-o, contudo, a noção de utilidade, e de seu sacrifício do qual resultam prejuízos a serem reparados.


			Paula Cirne Lima observa estes fenômenos a partir do olhar especulativo da pesquisadora, associado à visão pragmática da advogada, construindo um modelo de interpretação, com o uso correto do método de direito comparado, que honra as melhores tradições da UFRGS e do histórico de seu intercâmbio institucional com as universidades alemãs. Aproveitarão, os leitores, o exame refinado do tema pela autora, com amplo auxílio de boas fontes em direito nacional e estrangeiro, e uma análise próxima da jurisprudência. Suas conclusões também apontam caminhos. Ao partir do papel das decisões judiciais na indução de condutas futuras das partes e demais contratantes na mesma situação, perfaz o itinerário das teorias clássicas que fundamentam a reparação das perdas e danos por inadimplemento e sua insuficiência frente às vicissitudes atuais, em especial a aproximação dos regimes de responsabilidade contratual e extracontratual. O que resulta na própria discussão das funções da responsabilidade civil no sistema contemporâneo e a adequação a elas do próprio instituto.


			Desejo, afinal, que os leitores recebam as ideias da autora, não para acatá-las, necessariamente, na íntegra, mas para desacomodar os lugares comuns que o tempo costuma marcar nas categorias assentadas do Direito. O cotejo do direito dos livros e do direito em ação, da jurisprudência viva dos tribunais brasileiros e alemães, obriga a ir e retornar, olhando entre as frestas do que está dito, para perceber todo o resto.


			Porto Alegre, agosto de 2020.


			BRUNO MIRAGEM


			Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul nos cursos de Graduação e do Programa de Pós-Graduação em Direito.


			Membro fundador do Centro de Estudos em Direito Europeu e Alemão (CDEA UFRGS-PUCRS)


		




		

			INTRODUÇÃO


			Com o desenvolvimento do direito, juristas passaram a se preocupar com noções de eficiência e utilidade do sistema de responsabilidade civil, e não mais com a sanção do ofensor1. Por isso, atualmente a pretensão indenizatória é pautada de acordo com a situação da vítima, sendo, a rigor, limitada à extensão do seu dano.


			Ainda assim, a doutrina e a jurisprudência vêm, há muito, debatendo os efeitos da reparação pecuniária (e seus limites), bem como as funções da responsabilidade civil. A discussão ganha ainda mais relevância em matéria de contratos, na medida em que eles consistem em eficazes instrumentos de regulação das mais diversas formas de circulação de riquezas no mercado.


			Embora contratos consistam, na concepção jurídica, em manifestações de vontade2, eles não se limitam a simples interação entre agentes, desempenhando um importante papel no direito privado. Enzo Roppo defende que, com a evolução do capitalismo, o contrato “se tornou mecanismo funcional e instrumental da empresa”3 e, consequentemente, de iniciativas econômicas.


			Da mesma forma, Orlando Gomes leciona que “[t]odo contrato tem uma função econômica, que é, afinal, segundo recente corrente doutrinária, a sua causa”4. Embora um dos princípios norteadores do direito contratual seja o pacta sunt servanda, segundo o qual o contrato obriga as partes5, inadimplementos contratuais são recorrentes, o que demanda constante intervenção dos tribunais.


			Assim, incumbe ao direito adotar as medidas cabíveis para fomentar a regulamentação do mercado, por meio do direito contratual (e, sobretudo, dos remédios para inadimplementos), de maneira justa e adequada. Em especial, cabe aos tribunais conceder indenizações a título de perdas e danos que atendam aos interesses da sociedade.


			Note-se que, ainda que os contratos tenham eficácia inter partes6, não se pode negar a existência de reflexos a terceiros, que, por exemplo, possuem deveres genéricos de não prejudicar o pacto7. Sob essa premissa, se os contratos irradiam alguns efeitos para terceiros, na qualidade de fatos jurídicos8, é evidente que as consequências pelo seu inadimplemento também geram efeitos perante terceiros e, consequentemente, no mercado.


			Ao discorrer sobre a responsabilidade civil do terceiro que contribui para o inadimplemento contratual, Antônio Junqueira de Azevedo conclui que “[o] contrato não pode ser considerado como um ato que somente diz respeito às partes; do contrário, voltaríamos a um capitalismo selvagem, em que a vitória é dada justamente ao menos escrupuloso”9. Justamente por isso, inúmeros juristas apontam o caráter punitivo pedagógico como um dos elementos da indenização; afinal, conforme lições de Bruno Miragem, a adequada compensação dos danos é o melhor instrumento para prevenção de danos futuros, na medida em que coíbe condutas ilícitas10.


			Inegável, portanto, que o inadimplemento contratual – em tese, concernente apenas para os envolvidos – pode gerar efeitos para terceiros, de modo a influenciar no cumprimento ou não de outras obrigações. Isso significa que a quantia arbitrada pelo Poder Judiciário a título de indenização para remediar casos de inadimplemento contratual não é pertinente tão somente para os contratantes, gerando impactos para toda a sociedade.


			Por essa razão, evidente a importância de se verificar quais os parâmetros e as quantificações adequadas a serem adotados para fins de indenização contratual, a fim de incentivar adequadamente o cumprimento dos contratos. Com isto, entende-se necessária a análise de formas diversas de fixação de perdas e danos, a serem empregadas conforme as particularidades dos contratos e a conduta dos envolvidos, para responder adequadamente ao descumprimento do pacto.


			Isso porque, em determinadas hipóteses, quer parecer que o valor do dano não deveria ser o parâmetro para indenização por descumprimento contratual, atraindo a utilização de outros métodos de fixação de perdas e danos. Exemplificativamente, determinadas hipóteses exigem uma condenação em valor superior ao dano do contraente lesado, em virtude do elevado proveito econômico obtido pelo inadimplente.


			Assim, considerando a insuficiência ou injustiça de danos meramente compensatórios em alguns casos, a doutrina e a jurisprudência estão constantemente debatendo a aplicação de outros institutos, em especial a viabilidade de aplicação de danos punitivos11. Afinal, “[i]ncentivos e desincentivos pecuniários se mantêm como a melhor orientação para o comportamento correto do cidadão”12, cabendo ao direito manipulá-los corretamente, para estabelecer parâmetros de conduta em matéria de contratos.


			Portanto, o presente livro se propõe a analisar soluções aptas a remediar inadimplementos contratuais com base nos métodos distintos (geralmente utilizados e aceitos no âmbito da responsabilidade civil aquiliana), por uma perspectiva de direito comparado13. Para tanto, imperioso enfrentar a distinção (e sua eventual superação) entre as espécies de responsabilidade civil, uma vez que alguns institutos, como danos punitivos, são comumente admitidos e debatidos apenas em casos de responsabilidade extracontratual.


			Deste modo, para defender a aplicação de métodos de fixação de danos que desconsideram o montante do prejuízo sofrido (quais sejam, danos punitivos e lucro da intervenção) também em matéria de contratos, e não apenas em casos de responsabilidade extracontratual14, é necessário analisar as origens dessa clássica distinção, bem como as razões para sua manutenção ou superação. Afinal, não parece razoável aplicar, por exemplo, danos punitivos em casos de ilícitos civis, vedando a sua aplicação em casos de descumprimentos contratuais, tão somente pelo fato de consistirem em espécies diferentes de responsabilidade – sobretudo quando há uma tendência de superação desta distinção estanque.


			Por essa razão, como bem pontuou Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho, resta saber se a dualidade hoje verificada (atribuída, em suma, pelas diferentes fontes obrigacionais) justifica a existência de dois regimes jurídicos e, “em caso positivo, até que ponto deve ser conduzida, sem que se perca de mira a coerência que inspira a unidade do ordenamento”15. James Gordley também enfrentou o tema, em artigo publicado em 1997, concluindo que a diferenciação entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual é um paradigma que o direito moderno se recusa a explicar por meio de princípios coerentes16.


			Diante desse cenário, pretende-se com esta obra introduzir noções sobre a fixação de indenização a título de perdas e danos oriunda de descumprimento contratual, a partir de uma perspectiva de direito comparado, mediante o exame da aproximação das espécies de responsabilidade civil. Para fins metodológicos, esta obra foi dividida em dois capítulos, sendo o primeiro deles dedicado ao estudo da distinção entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual, e o segundo deles dedicado ao estudo das formas de fixação de indenização.


			Assim, no primeiro capítulo deste livro, pretende-se avaliar a clássica distinção entre as espécies de responsabilidade civil, verificando-se a sua origem histórica e as razões para manutenção da abordagem dicotômica, bem como as tendências voltadas a sua superação. Ainda, para corroborar a crescente desconsideração da teoria dualista da responsabilidade, analisar-se-á a unificação dos prazos prescricionais de ações indenizatórias (sejam elas fundadas em responsabilidade extracontratual ou responsabilidade contratual), no Brasil e na Alemanha, bem como a identidade de funções da responsabilidade civil.


			Após, no segundo capítulo, propõe-se explorar as consequências do inadimplemento contratual, em especial, a indenização cabível nessas hipóteses. Especificamente, esta obra dedica-se a explorar métodos de fixação de perdas e danos que desafiem a limitação estabelecida no ordenamento jurídico brasileiro – i.e. danos punitivos e lucro da intervenção –, desvinculando-se da extensão do dano e da figura da vítima para voltar-se ao causador do dano.


			Como se sabe, os tribunais brasileiros têm paulatinamente utilizado outros critérios para concessão de indenizações, tendo em vista a insuficiência dos remédios previstos na legislação positivada. Nesse cenário, este livro se vale da proposta de James Gordley de remodelar o estudo do direito a partir da análise prática do posicionamento da jurisprudência, pois este é o melhor indicativo do que a lei deveria dizer17.


			Nesse contexto, para viabilizar a análise crítica, a presente obra irá enfrentar o posicionamento da doutrina e da jurisprudência sobre os temas propostos, demonstrando a ausência de consenso sobre o assunto e, corolário lógico, a importância desse debate.


			


			

				

					1 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil: Responsabilidade civil. São Paulo: Saraiva, 2015. p. 4.


				


				

					2 SILVA, Clóvis Verissimo do Couto e. A obrigação como processo. Porto Alegre: Emma, 1964. p. 87.


				


				

					3 ROPPO, Enzo; COIMBRA, Ana (Trad.); GOMES, Manuel Januário da Costa (Trad.). O contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 67.


				


				

					4 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 22.


				


				

					5 LIMA, Renata Faria Silva. Equilíbrio econômico-financeiro contratual: no direito administrativo e no direito civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 2 e 15.


				


				

					6 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Os princípios do atual direito contratual e a desregulamentação do mercado. Direito de exclusividade nas relações contratuais de fornecimento. Função social do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual. In:______.Estudos e Pareceres de Direito Privado:. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 140.


				


				

					7 Nesse sentido, convém extrair as lições de Patricia Cardoso, que defende que “(...) o contrato não vincula apenas os contratantes, mas irradia regras para toda a sociedade, que deve se abster da prática de atos que dificultem o cumprimento ou violem os pactos celebrados. Dessa forma, há um dever social de colaboração e lealdade. A boa-fé não se restringe à órbita contratual, estende-se também a terceiros.”. CARDOSO, Patricia. Oponibilidade dos efeitos dos contratos: determinante da responsabilidade civil do terceiro que coopera com o devedor na violação do pacto contratual. Revista Trimestral de Direito civil - RTDC, Rio de Janeiro/RJ, v. 5, n. 20, p. 125-150, out./dez. 2004. p. 147.


				


				

					8 Ibid., p. 130.


				


				

					9 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Os princípios do atual direito contratual e a desregulamentação do mercado. Direito de exclusividade nas relações contratuais de fornecimento. Função social do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual. In:______.Estudos e Pareceres de Direito Privado:. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 146.


				


				

					10 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. São Paulo: Saraiva, 2015. p. 356.


				


				

					11 Importante registrar que a autora desta obra concorda com Nelson Rosenvald quanto ao equívoco da nomenclatura “danos punitivos”, seja pela absoluta incongruência entre as duas palavras, seja pelo erro na tradução do termo “punitive damages” do inglês para o português, que seria melhor traduzido como “indenização punitiva”. Ainda assim, “dano punitivo” é o termo adotado e repetido constantemente pela doutrina e pela jurisprudência no Brasil, o que justifica a sua adoção também neste livro. De qualquer sorte, convém transcrever as considerações do referido jurista sobre a inadequação do termo: “O erro comum do civilista brasileiro é o de verter para o português o termo ‘damages’ simplesmente como se fosse plural do vocábulo ‘damage’. Tal como se pudesse existir tradução ‘danos punitivos’ para expressar a ideia de punitive damages, quando, em verdade, punição e danos são ideias opostas. A punição não se relaciona com o dano, porém com a conduta ilícita do agente. O termo ‘damages’ representa uma indenização, ou condenação pecuniária, por vezes exercerá uma função compensatória (compensatory damages), uma função punitiva (punitive damages) ou mesmo uma função de remoção de ganhos ilícitos (gain-based damages).”. ROSENVALD., Nelson. A responsabilidade civil pelo ilícito lucrativo – o disgorgement e a indenização restitutória. Salvador: Editora JusPodivm, 2019. p. 103.


				


				

					12 PINHEIRO, Armando Manuel da Rocha Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 141.


				


				

					13 Vale mencionar, desde já, que a análise comparativa proposta por este livro encontra uma grande dificuldade: o famigerado nível de abstração do Código Civil alemão. Assim, a análise dos seus dispositivos e inclusive da doutrina alemã é, por vezes, obstada pela opção legislativa alemã. Sobre o tema, Ole Lando enfatiza que as regras foram escritas em uma linguagem refinada para os juristas, mas incompreensível para leigos e estrangeiros. Ainda assim, o presente livro se propôs a enfrentar o desafio de analisar o direito alemão no que concerne ao tema desta obra, para fomentar o debate e enriquecer a experiência jurídica brasileira. LANDO, Ole. Das neue Schuldrecht des Burgerlichen Gesetzbuchs und die Grundregeln des europaischen Vertragsrechts. Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht, Hamburg, v. 67, n. 2, p. 231-245, abr. 2003. p. 245.


				


				

					14 Cumpre ponderar que grande parte da doutrina nacional permite danos punitivos exclusivamente em casos de responsabilidade civil stricto sensu, como será demonstrado em detalhes no segundo capítulo deste livro. MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. São Paulo: Saraiva, 2015. p. 358.


				


				

					15 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Rêgo. Responsabilidade contratual e extracontratual: contrastes e convergências no direito contemporâneo. Rio de Janeiro: Processo, 2016. p. 8.


				


				

					16 GORDLEY, James. Contract and Delict: Toward a Unified Law of Obligations. Edinburgh Law Review, Edimburgo, v. 1, n. 3, p. 345-360, maio 1997. p. 360.


				


				

					17 Diante da relevância das afirmações do jurista, convém transcrevê-las na presente obra: “European legal education should take a much different form. It should concentrate, not on what codes or high courts say, but on what courts actually do. What they do is a better indication of the law than what they say. It should not focus on formulas set forth by high courts or in civil codes as to what the law is. Whether these formulas are the law, even within a particular jurisdiction requires further inquiry.”. GORDLEY, James. The Future of European Contract Law on the Basis of Europe’s Heritage. European Review of Contract Law, Alphen aan den Rijn, v. 1, n. 2, p. 163-183, jul. 2005. p. 180. Em tradução livre: O ensino do direito na Europa deveria se dar de uma forma muito diferente. Ele deveria se concentrar, não no que os códigos ou tribunais dizem, mas no que os tribunais efetivamente fazem. O que os tribunais efetivamente fazem é um indicativo melhor da lei do que o que eles dizem. O ensino do direito não deveria focar em fórmulas estabelecidas pelos tribunais superiores ou pelos códigos civis como sendo a lei. Mas se tais fórmulas são leis, inclusive no âmbito de uma jurisdição específica, exige maiores considerações.


				


			


		




		

			1


			A Pretensão Indenizatória em Casos de Responsabilidade Contratual e de Responsabilidade Extracontratual


			1.1 A distinção entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual


			Há muito se discute a coerência da distinção entre as espécies de responsabilidade civil, tendo em vista a sua desconsideração pela jurisprudência para resolver casos práticos, bem como a identidade de funções da indenização, independentemente se o dano é oriundo de uma relação contratual ou de um dever legal. Este capítulo se destina a avaliar essa tendência, a partir da evolução histórica e dos debates doutrinários sobre o tema.


			1.1.1 Origem histórica e fundamentos para adoção e manutenção da abordagem


			Caio Mário da Silva Pereira afirma que os romanistas controvertem a respeito da origem das espécies de responsabilidade: “se a precedência foi da delitual de que a contratual foi uma consequência; ou ao revés se foi o contrato a fonte primeira da obrigação, seguindo-se-lhe mais tarde a responsabilidade delitual”18. Independentemente da sua origem, contratos e ilícitos civis foram (e ainda são) tratados com distinção pelos mais variados ordenamentos jurídicos.


			James Gordley e Arhur Taylor von Mehren explicam que Gaio foi o primeiro jurista romano a distinguir as duas espécies de obrigações, delictus e contractus, embora não tenha descrito princípios gerais, mas apenas regras específicas de determinados ilícitos e determinados contratos19. Deste modo, Reinhard Zimmermann afirma que, embora o descumprimento do contrato seja uma espécie de ilícito, desde a época de Gaio se verificou a necessidade de distingui-los, categorizando-os em diferentes classificações20.


			Bruno Miragem, similarmente, ensina que as Institutas de Gaio contemplavam separadamente o contrato e o delito como fontes das obrigações; mas a matéria ganhou complexidade no Corpus Iuris Civilis de Justiniano, que classificou tais fontes em contratos, quase-contratos, delitos e quase-delitos21. A responsabilidade contratual decorria dos dois primeiros, ao passo que a responsabilidade civil em sentido estrito advinha dos dois últimos22.


			Jan Dirk Harke ensina que tal distinção se justificava porque a responsabilidade contratual romana permitia tão somente compensação financeira, enquanto a responsabilidade aquiliana era caracterizada também pela punição do agente23. Ainda assim, o direito romano não conhecia um “conceito geral e unitário de indemnização”, mas apenas tipos individuais específicos de danos a ressarcir24.


			Carlos Roberto Gonçalves leciona que o direito francês aperfeiçoou tais ideias romanas, estabelecendo um princípio geral da responsabilidade civil (abandonando as hipóteses enumeradas de sua configuração)25. Como consequência, foram sendo gradativamente separadas a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual – assim como ocorrido com a responsabilidade penal e a responsabilidade civil26.


			Em virtude dessa distinção histórica, o legislador brasileiro distinguiu as espécies de responsabilidade, disciplinando-as em locais distintos do código e, portanto, “acolhendo a teoria dualista e afastando a unitária” – o que se verifica tanto no Código Civil de 1916 como no Código Civil de 200227.


			Deste modo, a responsabilidade civil aquiliana está prevista no título III (dos atos ilícitos) do livro III da parte geral, em especial nos artigos 186 e 18728, bem como no título IX (da responsabilidade civil) do livro I da parte especial, especificamente nos artigos 927 e seguintes do Código Civil vigente29. Em contrapartida, a responsabilidade negocial encontra sua regulamentação no título IV (do inadimplemento das obrigações) do livro I da parte especial, por exemplo, nos artigos 389, 395, 402 e seguintes30.


			Diante da opção legislativa, diversos juristas defendem a manutenção da divisão de tratamentos entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual. Sílvio de Salvo Venosa, por exemplo, é adepto da manutenção dessa abordagem para fins didáticos31. Arnaldo Rizzardo manifesta-se em mesmo sentido, alegando que a distinção se justifica pela sua didática, por ser da tradição do nosso direito32.


			Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald, de modo similar, afirmam que “essa bipartição entre as fontes da obrigação de indenizar ainda faz sentido teórico e prático”33. Sob essa premissa, Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho afirma que “a dualidade de regimes entre a responsabilidade civil contratual extracontratual” é uma opção doutrinária34.


			Rui Stoco, por outro lado, parece afirmar que tal escolha é legislativa: ao mencionar os “significativos pontos de diferenciação” entre os regimes de responsabilidade civil35, o jurista afirma que “o Código Civil fez deliberada e notada separação entre uma e outra” 36. Ainda assim, segundo Judith Martins Costa e Cristiano Zanetti, essas duas espécies de responsabilidade não configuram “mera variação de nomen iuris”, consistindo verdadeiros regimes jurídicos distintos37.


			Nesse sentido, ao abordar as modalidades do dever de indenizar, Pontes de Miranda distingue a “indenização pelo dano causado pelo fato ilícito”, em que “o dever e a obrigação são de indenizar, originariamente”, da indenização concedida em substituição à prestação inadimplida e da indenização oriunda do inadimplemento38. A segunda modalidade consistiria no disposto no artigo 389 do Código Civil, com caráter meramente substitutivo, e a terceira representaria o disposto no artigo 402 do Código Civil, sendo que nenhuma delas se confundiria com a primeira (i.e. responsabilidade aquiliana).


			O que se percebe é que a doutrina se vale dos mais diferentes argumentos para corroborar o tratamento adotado pelo direito brasileiro. Dentre as inúmeras discrepâncias entre os regimes, talvez convenha mencionar, de início, os pressupostos das espécies de responsabilidade: enquanto a responsabilidade civil em sentido estrito exige ação ou omissão culposa, nexo de causalidade e dano, a responsabilidade contratual pressupõe a existência de contrato válido, bem como falta de cumprimento ou inexecução39.


			Sob essa premissa, a mais proeminente justificativa para tal distinção é a fonte do dano. Afinal, como visto, a responsabilidade aquiliana decorre de ação ou omissão culposa que causa prejuízo, ao passo que a responsabilidade contratual decorre de inadimplemento do pacto.


			Esse é o posicionamento de Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald, por exemplo, que afirmam que a tradição dicotômica da responsabilidade civil se deve pela origem do dano40. Significa dizer que o dano fundado em descumprimento contratual e o dano fundado em descumprimento legal devem ser tratados com distinção pelo ordenamento jurídico, por serem provenientes de fontes obrigacionais distintas41.


			Similarmente, Arnoldo Wald e Brunno Pandori Giancoli lecionam que, em ambas as espécies de responsabilidade civil, “existe um dever jurídico preexistente”, cuja violação gera o dever de indenizar, sendo a origem do dano o fator que as diferencia42. De forma similar, Judith Martins Costa e Cristiano Zanetti justificam o tratamento diferenciado com base na origem do dano, sob o pretexto de que “a violação a direito absoluto e o inadimplemento de um direito de crédito são fontes das obrigações que não se confundem” 43.


			Segundo os autores, a noção de justiça impõe que situações desiguais sejam tratadas de forma desigual, o que exigiria a manutenção da teoria dualista da responsabilidade civil. Ainda sobre a origem do dano, segundo Luiz Roldão de Freitas Gomes, em regra, a responsabilidade contratual nasce de um fato negativo ou de uma omissão (consistente na falta da prestação devida), enquanto a responsabilidade extracontratual nasce de um fato positivo ou de uma ação (consistente na violação do dever geral de abstenção)44.


			Pode-se perceber, assim, que as distinções quanto à origem do dano (pelas mais variadas perspectivas) são utilizadas pela doutrina para justificar a distinção entre as espécies de responsabilidade. Mas este não é o único argumento utilizado para explicar a adoção e manutenção da distinção entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual.


			A doutrina também se vale de um critério temporal, em virtude da continuidade da relação negocial e da pontualidade da relação obrigacional oriunda de um ilícito. Nesse sentido, Judith Martins Costa e Cristiano Zanetti explicam que o contato entre ofensor e ofendido, na responsabilidade aquiliana, é efêmero e geralmente fortuito, esvaziando-se após a reparação45.


			Por outro lado, a relação consubstanciada no contrato se prolonga no tempo, o que enseja “um grau de pessoalidade no vínculo e uma confiança qualificada entre as partes” 46. Rui Stoco também se vale do mesmo critério, afirmando que “não se pode desprezar o fato de que na responsabilidade contratual autor e vítima tenham se aproximado antes da ocorrência do dano”47, sendo tal aproximação elementar para a ocorrência do prejuízo indenizável. Esse argumento também é apontado por Sergio Cavalieri Filho, que ressalva que, na responsabilidade negocial, existe uma relação jurídica pré-existente48.


			Outrossim, além da origem do dano e da circunstância temporal, Carlos Roberto Gonçalves aponta para distinções envolvendo presunção de culpa e capacidade. De acordo com o jurista, enquanto o lesado por ato ilícito tem o ônus de comprovar a culpa ou o dolo do causador do dano, o inadimplemento contratual se presume culposo, além do fato de que “a capacidade sofre limitações no terreno da responsabilidade contratual, sendo mais ampla no campo da extracontratual”49.


			Quanto à capacidade, o artigo 104 do Código Civil50 aponta como causa de invalidade do negócio a incapacidade do agente51, o que sabidamente não obsta o reconhecimento da responsabilidade civil em sentido estrito. Isso porque o artigo 928 do Código Civil52 imputa responsabilidade aos incapazes pelos prejuízos que causarem, em caráter subsidiário aos seus responsáveis.


			Consequentemente, a responsabilidade contratual exige que os envolvidos sejam capazes, ao passo que nos atos ilícitos, nada impede que eles tenham sido praticados por menores, por exemplo, sujeitando-se às consequências juntamente com seus respectivos responsáveis (se mantidos sob autoridade ou companhia)53. Nesse contexto, percebe-se que a incapacidade torna nulo o contrato, impedindo-o de produzir efeitos indenizatórios, ao passo que o ordenamento jurídico vigente tem cada vez mais expandido a responsabilidade dos incapazes em matéria de responsabilidade extracontratual54.


			Ademais, quanto à presunção da culpa, Caio Mário da Silva Pereira afirma que, na culpa contratual, a “equação geradora da responsabilidade civil acha-se reduzida aos termos mais simples”, já que a demonstração do dever violado é o mero descumprimento do pacto celebrado55. Diversamente, a culpa na responsabilidade aquiliana pressupõe que se verifique qual o dever violado por determinada conduta56.


			Nessa linha, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald defendem que “uma das grandes funções práticas, em termos de reparação, da distinção entre responsabilidade civil contratual e extracontratual é que, na primeira, ao contrário da segunda, não é preciso provar, em regra, a culpa”57. Também nesse sentido, Maristela Basso e Letícia Martins sintetizam as diferenças entre a culpa contratual e a culpa extracontratual com base na facilidade da sua percepção, afinal, a descrição da obrigação se encontra definida no âmbito do negócio jurídico58.


			Sob uma perspectiva histórica, Sergio Cavalieri Filho explica que as origens da facilitação do ônus da prova na responsabilidade contratual remontam ao período da Revolução Industrial59. Na ocasião, surgiu a necessidade de estipulação de “uma situação jurídica mais favorável às vítimas, principalmente para os casos de acidentes de trabalho e de transporte”, já que a prova da culpa do empregador ou do transportador era “praticamente impossível”60. Diante disso, os juristas franceses determinaram que, na responsabilidade contratual, em que já existe um vínculo jurídico pré-estabelecido, a culpa é presumida, tendo em vista que “o dever jurídico violado está perfeitamente configurado nessa relação jurídica”.


			Ainda sobre culpa, cumpre enfatizar que ela é, a rigor, elementar para configuração de ambas es espécies de responsabilidade civil lato senso, nos termos dos artigos 18661 e 39262 do Código Civil – exceto em casos de responsabilidade objetiva63. Entretanto, parte da doutrina defende atualmente a desconsideração da culpa no âmbito da responsabilidade contratual64, o que causaria ainda maior distinção entre os regimes de responsabilidade (já que, como regra, exige-se culpa para configuração do dever de indenizar na responsabilidade aquiliana).


			Independentemente desta discussão doutrinária, é certo que incumbe à vítima do ilícito demonstrar a culpa do agente para poder ser ressarcida pelos prejuízos incorridos, ao passo que cabe ao contratante inadimplente demonstrar, se possível, que o seu inadimplemento não foi culposo, para poder se eximir da sua responsabilidade. Afinal, o ônus da prova incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo do seu direito (que, em caso de responsabilidade civil aquiliana, é a culpa do agente e, em caso de responsabilidade contratual, é o mero inadimplemento), nos termos do artigo 373 do Código de Processo Civil (“CPC”)65.


			Por isso, Arnoldo Wald afirma que a responsabilidade contratual desempenha um relevante papel na implementação da “teoria do risco profissional”, já que imputa ao empresário o ônus de comprovar eventual excludente de responsabilidade para se eximir da responsabilidade por inadimplemento contratual66. Bruno Miragem enfrentou o tema no seu livro sobre responsabilidade civil, ensinando que a teoria do risco surge justamente para resolver questões que a teoria da culpa não conseguiu, “seja pela dificuldade ou mesmo pela inconveniência do dever de reparação da vítima de um dano” 67.


			Para ilustrar, convém referir que a questão da presunção da culpa foi objeto de apreciação pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul (doravante denominado “TJRS”) quando do julgamento da apelação n. 70076033372, no qual se concluiu, no âmbito de ação indenizatória fundada em relação contratual, que “[c]abia à parte ré, na condição de devedora, o onus probandi de demonstrar que não agiu com culpa ou, então, da presença de outra excludente de responsabilidade”68. Isso demonstra que as diferenças entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual irradiam efeitos para a seara processual, influenciando a forma em que os tribunais irão apreciar as pretensões indenizatórias.


			Aliás, a própria competência para processamento das ações indenizatórias varia de acordo com a espécie de responsabilidade. Como sabido, o artigo 53, inciso V, do CPC69 fixa a competência do foro do domicílio do autor ou do local do fato para julgar ações de “reparação de dano sofrido em razão de delito ou acidente de veículos”.


			Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justiça (“STJ”) já teve a oportunidade de apreciar a matéria, consolidando o entendimento de que o referido dispositivo legal se aplica tanto para casos de ilícitos penais como de ilícitos civis70. Todavia, tal entendimento não parece ser aplicável em ações indenizatórias embasadas em inadimplemento contratual, que se submetem a outros incisos do referido diploma legal.


			Especificamente, a regra de competência a ser observada em ação indenizatória oriunda de relação contratual é (i) do local da sede da empresa ré, (ii) do local onde deveria ter sido cumprida a obrigação ou, até mesmo, (iii) do lugar do dano (que não necessariamente corresponde ao local de cumprimento das obrigações contratuais), nos termos do disposto no artigo 53, inciso III, alíneas “a” e “d”, e inciso IV, alínea “a”, do CPC71, respectivamente72. O STJ já apreciou o tema em algumas oportunidades – e já decidiu em todos os sentidos –, ora concluindo que a regra do local do dano é especial e prevalece em relação a qualquer outra73, ora concluindo que a ação indenizatória fundada em responsabilidade contratual deve ser ajuizada no local onde a obrigação deveria ter sido cumprida74 e ora concluindo que o foro competente é o da sede da empresa ré75.


			Naturalmente, a questão é bastante controvertida, pois os casos são resolvidos com critérios legais variados, inexistindo consenso doutrinário e jurisprudencial sobre a aplicação do referido dispositivo legal. Ainda assim, pode-se afirmar que a ação indenizatória decorrente de responsabilidade civil em sentido estrito não é confundida com a ação indenizatória envolvendo responsabilidade contratual, pelo menos não para fins de definição da competência territorial; afinal, não houve aplicação do disposto no inciso V do artigo 53, do CPC para ações indenizatórias oriundas de contratos.


			Não bastasse, o termo inicial dos encargos legais incidentes sobre o montante da condenação também sofre variações conforme a espécie de responsabilidade. Especificamente, a Súmula 54 do STJ76 estabelece que os juros de mora incidem a partir da data do ato ilícito, nos casos de responsabilidade aquiliana, ao passo que o artigo 405 do Código Civil77 determina que os juros de mora incidem desde a citação em ações indenizatórias fundadas em relações contratuais.


			O referido dispositivo legal está em consonância com o posicionamento do STJ sobre o tema, conforme se verifica, exemplificativamente, do Recurso Especial n. 437.614/SP, no qual se concluiu que “[e]m se tratando de responsabilidade contratual, os juros moratórios devem incidir a partir da citação” 78. Isso significa que o cálculo da indenização irá variar de acordo com a causa do dano e, corolário lógico, com a espécie de responsabilidade civil (legal ou contratual)79.


			Em adição, também podem ser apontadas discrepâncias nas espécies de responsabilidade civil no que tange à solidariedade dos agentes: na responsabilidade contratual, a solidariedade exige expressa disposição legal ou contratual, nos termos do artigo 265 do Código Civil80, ao passo que, na responsabilidade aquiliana, ela é imposta como regra geral81, fulcro no artigo 942 do Código Civil82. Percebe-se, portanto, que a doutrina brasileira se vale dos mais diversos fundamentos para justificar a divergência entre os institutos e, com isto, justificar a manutenção da abordagem dicotômica da pretensão indenizatória.


			Embora o mais proeminente fator de diferenciação entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual seja a origem do dano, os adeptos da teoria dualista se valem de todas as consequências discrepantes de cada uma delas para defender o sistema adotado pelo direito brasileiro. O mesmo fenômeno pode ser verificado em outros ordenamentos jurídicos que também distinguem o dever de indenizar oriundo de descumprimentos contratuais e de atos ilícitos – a despeito dos debates sobre a sua pertinência e relevância.


			O direito português, por exemplo, também adotou a corrente dualista da responsabilidade civil. Segundo Mário Júlio de Almeida Costa, o legislador português sistematizou a responsabilidade civil de forma separada, em duas partes distintas, havendo ainda uma série de artigos destinados à obrigação de indenizar, aplicáveis para ambas as espécies de responsabilidade83.


			Sobre o tema, António Menezes de Cordeiro afirma que que o legislador português se inspirou no BGB para, a despeito da opção de separar as espécies de responsabilidade, viabilizar uma “interpenetração entre ambas”84. Afinal, alguns dispositivos são igualmente aplicáveis para ambos os regimes.


			Naturalmente, isso viabilizou que juristas discutissem eventual superação desta distinção, tal qual ocorrido no Brasil, como será demonstrado no próximo tópico deste livro. Ainda assim, António Menezes de Cordeiro afirma já ter defendido a adoção da teoria unitária, em consonância com a tradição da Faculdade de Direito de Lisboa, mas hoje a critica, ante a complexidade das relações obrigacionais85.


			No Bürgerliches Gesetzbuch (o “BGB”), assim como no Código Civil brasileiro, o legislador alemão fez uma distinção geográfica entre as duas espécies de responsabilidade. Ainda assim, antes das regras específicas de cada um dos institutos, o BGB regulamenta as regras gerais do direito das obrigações, que se aplicam para contratos, responsabilidade civil em sentido estrito e enriquecimento sem causa86 – o que será abordado em detalhes no decorrer deste livro.


			Além da separação normativa, Jan Peter Schmidt esclarece que a responsabilidade contratual é muito mais regulamentada e ‘potente’ do que a extracontratual87. Isso porque o BGB não contém uma cláusula geral sobre responsabilidade por ato ilícito88 – tal qual prevista no Código Civil brasileiro –, de modo que o dispositivo aplicável exige não somente a existência de dano, como também violação a determinados bens jurídicos89.


			Esses bens jurídicos são a propriedade, a integridade física, a liberdade pessoal e “demais bens jurídicos” – conceito indeterminado inserido no código pela impossibilidade de elaboração de um rol exaustivo90, que permite a flexibilização da norma para tornar-se uma cláusula geral, ainda que este não tenha sido o intento do legislador alemão. Justamente para salvaguardar esse intento, a jurisprudência interpreta o referido conceito de maneira restritiva91.


			Especificamente, o § 823 (1) do BGB92 determina que uma pessoa que, com intenção ou negligência, ilicitamente fira a vida, a integridade física, a saúde, a liberdade, a propriedade ou outro direito de outrem, é responsável por compensar essa pessoa pelos danos resultantes93. Segundo James Gordley e Arthur Taylor Von Mehren, o intuito do legislador alemão foi excluir do escopo de proteção da responsabilidade civil extracontratual determinados danos pelos quais o lesado não deveria ser ressarcido94.


			Em paralelo, o dever de indenizar por força de relação obrigacional, previsto no § 280 (1) do BGB95, está fundado nas seguintes premissas: relação obrigacional válida96, violação de deveres, nos exatos termos do § 241 do BGB97, existência de dano98 e culpa. Isso significa que todo e qualquer dano advindo de uma relação contratual será devidamente compensado, inexistindo restrição similar àquela prevista para ilícitos.


			Note-se que o patrimônio não foi listado, pelo menos de maneira individualizada, pelo legislador alemão no § 823 do BGB, de modo que, em regra, o regime de responsabilidade extracontratual não admite indenização por danos de caráter exclusivamente patrimonial99. Para ilustrar essa regra, a doutrina aponta para um julgado da Suprema Corte Alemã em que se discutiu se um construtor deveria indenizar uma fábrica que teve sua produção interrompida por dano causado ao cabo elétrico de distribuição de energia.


			Naquele caso, o tribunal entendeu que não seria devida qualquer reparação por lucros cessantes, tendo em vista que os danos causados eram de caráter exclusivamente patrimonial100. Em contrapartida, a Suprema Corte Alemã concedeu indenização pleiteada por um frigorífico em situação idêntica, em virtude da paralização das suas atividades por falta de energia decorrente de danos em cabo elétrico101.


			A diferença é que, neste caso último caso, o frigorífico perdeu a sua mercadoria (que acabou perecendo pela falta de climatização), acarretando uma violação ao bem jurídico da propriedade – passível de reparação pelo instituto da responsabilidade civil stricto sensu. Diante dessas considerações, é evidente que o ordenamento jurídico alemão diferencia a responsabilidade civil de acordo com a origem do dano, exigindo requisitos distintos e, por consequência, atribuindo efeitos diferenciados para danos oriundos de ilícitos e de inadimplementos contratuais.


			No direito inglês também se verifica a mesma tendência de diferenciar as duas espécies de responsabilidade, o que influencia no resultado de ações indenizatórias com fundamentos distintos, eis que “[a] quebra de um contrato não teria a mesma magnitude de uma ilicitude extracontratual ou mesmo de uma quebra de um dever fiduciário, sendo mesmo em alguns casos considerada economicamente eficiente”102.


			Diante dessas considerações, não restam dúvidas de que a tradicional distinção entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual gera diversos impactos na indenização a ser concedida. Como visto acima, no Brasil, tal abordagem dicotômica influencia, por exemplo, no ônus de prova da culpa, na exigência de capacidade do ofensor/inadimplente, na competência territorial da ação indenizatória, na forma de cálculo da indenização (quanto à incidência de juros moratórios) e na solidariedade dos agentes.


			De forma mais grave, no direito alemão, a distinção das espécies de responsabilidade civil determina o cabimento ou não da indenização pelo prejuízo sofrido. Dito isso, embora decorra de noções do direito romano, a distinção das espécies de responsabilidade civil possui efeitos práticos extremamente relevantes no direito moderno.


			Entretanto, parte da doutrina defende a superação desta distinção e, inclusive, diversos julgados desconsideram a natureza do dano para concessão de indenização. Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald, por exemplo, afirmam que há uma tendência a unificar as responsabilidades sob princípios comuns, tendo em vista a necessidade, em qualquer hipótese, de reparação integral103.


			É o que se passa a expor.


			1.1.2 Tendências voltadas à superação dessa dicotomia


			Há muito se discute a pertinência da tradicional divisão dicotômica do direito privado em responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual. Nesse sentido, Bruno Miragem afirma que as distinções do tratamento legislativo do direito das obrigações a partir de sua distinção quanto às fontes, tal como ocorrido no direito alemão104, “cada vez mais perdem substância diante do sentido mais amplo que se vai reconhecer à relação obrigacional”105.


			Jan Dirk Harke explica que, com a modernização do direito civil (e consequente desaparecimento das penas romanas), tal distinção estaria baseada tão somente na existência dos quase-contratos romanos (especificamente, gestão de negócios e enriquecimento sem causa, previstos no BGB nos §§ 677 e 812, respectivamente)106. Todavia, de acordo com Bruno Miragem, a abordagem das fontes das obrigações proveniente do direito romano (em contratos, quase-contratos, delitos e quase-delitos) foi sendo gradativamente superada, dada a “multiplicidade de fatos juridicamente relevantes (negócio jurídico, atos ilícitos, atos justificados, fatos jurídicos e atos jurídicos lícitos), que em dado momento importam na fonte de uma obrigação”107.


			Esse é precisamente o posicionamento de Pontes de Miranda ao afirmar que a classificação quadripartida romana era incompleta, justamente pelos efeitos irradiados por obrigações que não cabiam nelas, quais sejam, fatos jurídicos, atos-fatos jurídicos, atos jurídicos stricto sensu, fatos stricto sensu ilícitos ou atos-fatos ilícitos108. De forma semelhante, Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho afirma que, a despeito da ausência de consenso doutrinário sobre a classificação das fontes das obrigações, é inequívoco que houve superação da clássica classificação quadripartida de origem justinianeia (em contrato, delito, quase-contrato e quase-delito) e que todas as obrigações encontram na lei a sua fonte109. Aliás, José de Aguiar Dias afirma que o legislador brasileiro desprezou a distinção entre delitos e quase-delitos110.


			Consequentemente, poderia-se dizer que a distinção entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual, no direito moderno, perdeu o seu propósito. Luiz Roldão de Freitas Gomes, em obra publicada nos anos 2000, já reconhecia que “[a] doutrina moderna tende, porém, a aproximar as duas matérias, destacando todos os aspectos comuns a uma e outra, sem apagar por completo as diferenças que as separam” – ainda que este jurista defendesse a manutenção da distinção, com base na escolha do legislador brasileiro111.


			Evidente, portanto, que existe uma crescente tendência à superação desta distinção, ainda que não haja consenso sobre o tema. Ainda, a aplicação dos dispositivos legais de cada um dos regimes de responsabilidade não encontra mais uma separação estanque, de modo que artigos que regulamentam responsabilidade aquiliana são usados em casos envolvendo responsabilidade contratual e vice-versa.


			Aliás, a confusão entre os institutos é tanta que, em seu manual de direito civil, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho exemplificam o conceito de perdas e danos previsto no artigo 403 do Código Civil112 tanto com casos de responsabilidade contratual quanto com exemplos envolvendo responsabilidade extracontratual, sem qualquer ressalva113. Todavia, de acordo com a dinâmica do Código Civil brasileiro, as perdas e danos instituídas pelo referido dispositivo legal são devidas apenas em matéria de contratos, porquanto constantes no título “do inadimplemento das obrigações”.


			Da mesma forma, Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes mencionam a possibilidade de aplicação do artigo 944, parágrafo único, do Código Civil, que dispõe sobre redução equitativa da indenização (e que será novamente abordado no segundo capítulo), também em casos de responsabilidade contratual114. Entretanto, o referido dispositivo está inserido dentro do título da “responsabilidade civil”, que, pela sistemática do direito brasileiro, limita-se aos casos de responsabilidade aquiliana.


			Além disso, Paulo Nader afirma que o artigo 389 do Código Civil115 consiste em disposição geral que não se restringe às duas espécies de responsabilidade aqui tratadas116. Similarmente, Sergio Cavalieri Filho defende a aplicação do referido dispositivo tanto para responsabilidade contratual como para responsabilidade extracontratual117. Entretanto, este artigo regulamenta “a regra geral das consequências da inexecução das obrigações”118, o que é inclusive reconhecido por Sergio Cavalieri Filho em outro momento da mesma obra119.


			Nesse cenário, nem mesmo a distância geográfica dos dispositivos legais que regulamentam as responsabilidades contratual e extracontratual consegue justificar a manutenção do tratamento dicotômico atribuído aos institutos. Afinal, a doutrina defende a aplicação de certos dispositivos “privativos” de uma das espécies de responsabilidade também para a outra, perdendo o propósito da dita distinção (embora não haja consenso, sobretudo quanto ao artigo 944 antes referido).


			Somado a isso, dentro dos dispositivos legais do título “do inadimplemento das obrigações” encontram-se regras específicas do campo da responsabilidade civil pura, tal qual o artigo 398 do Código Civil120, que disciplina a mora das obrigações provenientes de ilícitos extracontratuais. Esse dispositivo também regulamenta a obrigação geral de não causar danos, assim como o artigo 186, razão pela qual “apesar de estar localizado no capítulo relativo à responsabilidade contratual, o ato ilícito mencionado pelo artigo 398 é aquele que tem como um de seus elementos a culpa extracontratual ou aquiliana” 121.


			De forma inversa, o artigo 946 do Código Civil122 regulamenta indenizações devidas em decorrência de obrigações indeterminadas, ou seja, hipótese de responsabilidade contratual. Ainda assim, ele está inserido dentro no título “da responsabilidade civil”, especificamente no capítulo “da indenização”.


			O que se percebe é que, apesar do esforço legislativo de separar a lei dos contratos da lei da responsabilidade civil em sentido estrito, tais institutos estão regulamentados de forma esparsa no Código Civil, justamente por possuírem diversas similitudes, o que têm levado a uma crescente tendência de superação da sua distinção. É o que Sergio Cavalieri Filho denomina de “verdadeira simbiose entre esses dois tipos de responsabilidade”123.


			Da mesma forma, no Código Civil português, a separação legislativa entre os institutos antes referida não é absoluta, uma vez que os artigos 483 e seguintes, que regulamentam responsabilidade extracontratual, se aplicam também para casos de responsabilidade civil aquiliana124. Aliás, Mário Júlio de Almeida Costa afirma que os regimes, embora distintos, não possuem “diferenças essenciais” no direito português125.


			Outrossim, Bruno Miragem aponta para outra possível forma de distinção do regime de responsabilidade, não pela origem do dano, mas pelo conteúdo do dever violado. Segundo o jurista, desconsidera-se a fonte do dever originário violado, voltando-se “a uma visão mais unitária da responsabilidade civil, em contraposição à tradicional distinção entre responsabilidade contratual e extracontratual”, com base no (i) dever de não causar danos, (ii) dever de segurança e (iii) dever de proteção126.


			Nessa linha, Mário Júlio de Almeida Costa explica que existem diversos casos de descumprimento de outras fontes, além dos contratos, que também acarretam responsabilidade contratual – o que inclusive faz com que se critique a nomenclatura empregada, preferindo-se, por vezes, a responsabilidade negocial ou responsabilidade obrigacional127. Esses são os casos, por exemplo, de descumprimento de negócios jurídicos unilaterais ou até mesmo da lei.


			 Percebe-se, diante disso, que o argumento mais proeminente empregado pelos adeptos da teoria dualista (no sentido de diferenciar a origem do dano) não é absoluto, já que nem sempre a responsabilidade contratual emana de um contrato propriamente dito. Em complemento, existem casos “em que a preexistência de um contrato não resta cristalina, porque tanto a responsabilidade contratual como a extracontratual se interpenetram, ou correm paralelas”128.


			A propósito, Patricia Cardoso se vale deste fenômeno ao discorrer sobre a responsabilidade do terceiro que contribui com o inadimplemento contratual129, afirmando que tais circunstâncias culminam na “responsabilidade extracontratual que é agravada em virtude do contrato negocial”, causando aproximação entre os institutos130. Isso corrobora a assertiva de que a doutrina vem desconsiderando a natureza do regime de responsabilidade civil lato senso, para que todo e qualquer dano seja devidamente reparado, independentemente da sua origem ou classificação.


			Significa dizer que nem mesmo as diferenças entre os institutos teriam o condão de justificar o seu tratamento diferenciado no ordenamento jurídico. Afinal, segundo, Mário Júlio de Almeida Costa, “a maior parte, pelo menos, das diferenças tradicionalmente admitidas não encontra qualquer justificação prática lógica”131.


			Sobre o tema, Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho afirma que a cláusula penal, geralmente indicada como “catalizadora” dessa distinção, é insuficiente para atribuir tratamento diferenciado às espécies de responsabilidade; afinal, nem todo contrato contém tal previsão132. Nesse sentido, percebe-se uma forte corrente visando a desconsiderar eventuais diferenças entre os regimes para, com isto, unificar as espécies de responsabilidade.


			Vale notar que as distintas formas de definição de competência territorial também não parecem ser suficientes para fundamentar a divisão estanque das espécies de responsabilidade, uma vez que sequer há consenso doutrinário ou jurisprudencial acerca da aplicação dos incisos do artigo 53 do CPC, como ressalvado anteriormente. Aliás, a 3ª Seção do STJ já teve a oportunidade de constatar a divergência do posicionamento dentro do próprio Tribunal Superior quando do julgamento do Recurso Especial n. 1.087.471/MT, concluindo que a ação de reparação de danos – seja ela fundada em responsabilidade contratual ou em responsabilidade extracontratual – deve ser proposta no local do dano, e não no domicílio do réu pessoa jurídica133.


			Depreende-se que o STJ unificou as espécies de responsabilidade civil para fins de aferição da competência territorial, pelo menos no julgado acima referido, a despeito da teoria dualista adotada pelo direito brasileiro. Logo, embora não haja consenso jurisprudencial, nem mesmo no STJ, é certo que existe uma corrente no sentido de desconsiderar as distinções entre as espécies de responsabilidade (razão pela qual não parece razoável adotar a competência territorial como um fundamento para justificar a manutenção da abordagem dicotômica).


			Assim, superada a questão da competência, outras eventuais distinções entre as espécies de responsabilidade, tais quais, capacidade e culpa, não afastariam as suas similitudes. Muito pelo contrário: eventuais particularidades decorrem das diferentes origens do dever de indenizar (o que é incontestável), mas que não obstam o seu tratamento unitário, superando-se a tradicional dicotomia que parece não mais representar o direito moderno.


			Especificamente quanto à culpa, Caio Mário da Silva Pereira critica o posicionamento dos juristas que “procuram encontrar distinção ontológica entre culpa contratual e culpa aquiliana”134. Segundo o referido autor, eventuais pontos de diferenciação (quanto à matéria de prova e à extensão dos efeitos) são meramente acidentais, uma vez que ambas “sujeitam o contraventor a responder civilmente pelos prejuízos causados”135.


			Similarmente, Rui Stoco aponta para o fato “de o dever jurídico violado ter por fonte primária um contrato, uma lei ou o dever genérico do neminen laedere” não alterar a essência da culpa136. Da mesma forma, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald defendem que nem mesmo as distinções quanto ao ônus da prova da culpa justificam, atualmente, a distinção entre as espécies de responsabilidade, indagando “se não seria o caso de abandonar o dualismo”137.


			Afinal, questões envolvendo o ônus da prova são pautadas conforme a natureza do fato (constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo do direito), nos termos do artigo 373 do CPC, e não conforme a origem do dano indenizável. Significa dizer que a distinção entre ônus da prova da culpa se deve ao direito processual, e não aos regimes da responsabilidade civil do direito material civil.


			Ainda sobre culpa, convém destacar que o seu papel é cada vez menor, ante o crescente número de hipóteses de responsabilidade objetiva138. Nesse sentido, Eugênio Facchini Neto defendeu a necessidade de “afastar-se, progressivamente, do princípio da culpa” para ampliar a abrangência da responsabilidade civil e, logo, possibilitar que todo o dano possa ser reparado139.


			Ademais, vale enfatizar que determinados inadimplementos contratuais são mais complexos de serem constatados, inexistindo a presunção de culpa invocada pela doutrina. Para ilustrar, pode-se pensar no exemplo do seguro de transporte de bens (regido pelos artigos 743 e seguintes do Código Civil), em que há cláusula obrigando o transportador a contratar seguro facultativo contra roubo de carga140: a prova da culpa em caso de não contratação parece evidente, havendo inclusive precedente do STJ nesse sentido141, mas e os casos de descumprimento das condições da apólice, de valor segurado insuficiente ou de simples recusa da seguradora de pagar a indenização devida ao proprietário do bem transportado?


			Ainda que tenha havido contratação do seguro, se o proprietário do bem roubado não for indenizado pela seguradora pelo prejuízo sofrido, indaga-se se há descumprimento contratual culposo passível de responsabilização (afinal, o intento da cláusula é justamente que o proprietário do bem seja prontamente ressarcido pela seguradora em caso de roubo da carga). Com base neste exemplo, percebe-se que nem todos os descumprimentos contratuais são facilmente perceptíveis e, portanto, presumidos.


			Isso significa que, em ambas as espécies de responsabilidade, compete ao lesado demonstrar como a ação ou omissão da parte adversa causou o dano que se pretende reparar, conforme sistemática do CPC. Logo, esse não parece ser um critério válido para adoção da teoria dualista da responsabilidade civil.


			Ademais, quanto à capacidade, Carlos Edison do Rêgo Monteiro afirma que “a ausência do requisito da capacidade civil na responsabilidade contratual não elide o dever de reparar o dano causado à contraparte”142. Significa dizer que a celebração de contrato com agente sabidamente incapaz pode, ainda assim, ensejar dever de indenizar143.


			Nesse sentido, o TJRS já teve a oportunidade de analisar diversos casos envolvendo concessão de crédito ou fornecimento de cartão de crédito em que a instituição financeira foi condenada a pagar indenização pela inscrição indevida do agente incapaz nos órgãos restritivos de crédito. Aliás, em um destes julgados, concluiu-se textualmente que, apesar “de a sentença ter declarado nulo (plano da validade) o negócio jurídico, querendo ou não o contrato existiu (plano da existência)”144.


			Para problematizar ainda mais, Mário Júlio de Almeida Costa destaca que existem fatos que violam, ao mesmo tempo, uma relação de crédito e um dos chamados direitos absolutos, preenchendo os requisitos de ambas as espécies de responsabilidade. O referido jurista ilustra o tema do “concurso de ambas as espécies de ilícito civil” com os seguintes exemplos: o transportador que culposamente causa ferimentos à pessoa transportada, o médico que lesiona o paciente, o farmacêutico que entrega substância nociva ao paciente e o depositário que danifica o bem que lhe fora confiado145.


			Isso significa que diversos atos implicam simultaneamente violação à lei e ao contrato. Nesse sentido, conforme se extrai das lições de Bruno Miragem, os limites das espécies de responsabilidade não são tão claros, ao que o jurista atribui como causa o dirigismo estatal, que se manifesta em forma de lei e de intervenção no conteúdo dos negócios jurídicos146.


			Aliás, em matéria de direito do consumidor, relações contratuais são geralmente tratadas como ilícitos civis, sob o pretexto de que, ainda que exista um contrato celebrado, a responsabilidade civil geralmente decorre da legislação. A título ilustrativo, cumpre destacar que casos de erro médico costumam ser tratados com base em responsabilidade civil pura, embora em regra exista um contrato celebrado entre o médico e o paciente147.


			Também nesse sentido, convém mencionar o exemplo trazido por Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald, no sentido de que terceiros lesados pela explosão de uma geladeira são consumidores, ainda que não a tenham adquirido148 – de modo que, para a responsabilidade do fornecedor, é indiferente a existência ou não de um contrato. Sergio Cavalieri Filho vai além, afirmando que o Código de Defesa do Consumidor (“CDC”) superou a clássica distinção das espécies de responsabilidade, adotando a teoria unitária, sob o pretexto de que os casos de defeito do produto ou serviço estão lastreados em violação ao dever de segurança, independentemente da existência de uma relação contratual149.


			Ainda que se discorde dessa assertiva, é certo que existe uma interpenetração entre os diferentes regimes em matéria de direito do consumidor, o que acarreta no tratamento unitário da obrigação de indenizar150, independentemente das peculiaridades inerentes a cada espécie. Para corroborar, cumpre citar os ensinamentos de Claudia Lima Marques sobre contratos de consumo, eis que a jurista afirma que a relação contratual consiste em uma vinculação de pessoas que gera deveres gerais boa-fé: “[e]stes deveres de conduta (Verhaltenspflichten) obrigam-nos a todos, todos os dias, nas relações extracontratuais e, muito mais, nas relações contratuais”151.


			Sobre o tema, Caio Mário da Silva Pereira aponta para a existência de corrente doutrinária que afasta a clássica dicotomia do direito civil entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual, aplicando uma terceira categoria, que leva em consideração a responsabilidade profissional152. Segundo a abordagem proposta, transportadores, médicos, fabricantes, construtores, notários e outros profissionais que estão sujeitos à legislação especial assumem uma espécie de responsabilidade legal, que prescinde de aferição acerca da existência de inadimplemento contratual ou da violação de dever legal.


			Contudo, se não há sequer consenso sobre a teoria dualista, quer parecer inviável falar em uma terceira espécie de responsabilidade, como sugere o referido jurista. Note-se, a propósito, que nem mesmo nos casos de erro médico (inseridos no âmbito do direito do consumidor) a matéria foi pacificada.


			Embora inúmeros julgados concedam indenizações nessas circunstâncias como se responsabilidade civil pura fossem (ou pelo menos aplicando os seus dispositivos legais e exigindo o cumprimento dos seus requisitos) – como visto acima –, o STJ, quando do julgamento dos Embargos de Divergência em Recurso Especial n. 903.258/RS, reconheceu que a responsabilidade pela má-prestação do serviço médico tem natureza contratual. Naquele julgado, o STJ firmou o entendimento de que “[o] inadimplemento da obrigação não pode ser confundido com o ato ilícito absoluto cujos deveres genéricos não decorrem de relações anteriores entre aquele que lesa e o lesado”153.


			Embora tal posicionamento tenha se dado à luz do Código Civil de 1916, ele foi ratificado com base no Código Civil em vigor, pela Corte Especial do STJ, quando do julgamento do Recurso Especial n. 1.301.595/RJ, de relatoria do Ministro Herman Benjamin154. Aliás, neste precedente, o STJ distinguiu a espécie de responsabilidade civil por erro médico de acordo com o autor da ação indenizatória: quando o litígio envolver o paciente, trata-se de responsabilidade contratual; mas quando o litígio envolver os seus parentes, sem vínculo contratual com o médico ou com o hospital, trata-se de responsabilidade civil pura155.


			Nesse cenário, independentemente do tratamento atribuído aos casos de erro médico, é certo que as espécies de responsabilidade estão sendo constantemente aproximadas, confirmando a assertiva de que elas podem ser tratadas de forma unitária, a despeito das suas particularidades. Ressalva-se, contudo, que Judith Martins Consta e Cristiano Zanetti limitam esse fenômeno tão somente ao direito do consumidor (defendendo a manutenção dessa dicotomia em matéria de direito civil), sob o pretexto de que a responsabilidade consumerista estaria dividida em fato do produto e vício do produto – e não em inadimplemento contratual e ato ilícito156.


			Ainda assim, quer parecer que tal posicionamento é contrário às correntes modernas, eis que a tendência de aproximação das espécies de responsabilidade não se restringe ao direito do consumidor, sendo discutida no âmbito do direito civil. Nesse sentido, Carlos Roberto Gonçalves explica que a maioria das codificações adotou a tese dualista ou clássica da responsabilidade civil, ainda que ela seja largamente combatida, havendo atualmente tendências voltadas à sua aproximação, como no BGB e no Código Civil português157.


			Somado a isso, também podemos verificar a convergência entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual em matéria de abuso de direito. Conforme lições de Bruno Miragem, “abusar do direito pressupõe o exercício de um direito que se abuse”, de modo que, embora exista um direito, ele deve “restringir-se aos limites que ele próprio impõe”158.


			Por isso, segundo Caio Mário da Silva Pereira, o abuso de direito é geralmente classificado como ato ilícito, tendo em vista que o exercício de um direito é lícito, mas toda a conduta que o ultrapasse é ilícita159. Nesse sentido, o artigo 187 do Código Civil estabelece que “comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.


			Entretanto, existem casos em que o abuso é oriundo de uma relação contratual, de modo em que a responsabilidade contratual se equipara à responsabilidade delitual160. Evidente, portanto, que a relação contratual irradia efeitos para a seara da responsabilidade civil pura e vice-versa, o que leva à indagação se tal distinção estanque estaria em consonância com o direito moderno.


			Deste modo, percebe-se que existem diversas situações que aproximam as espécies de responsabilidade e, consequentemente, desconsideram as suas diferenças, o que sugere a pertinência da sua unificação. Essa é precisamente a tese sustentada por Carlos Edison do Rêgo Monteiro ao referir que “tanto num caso como noutro, o que se verifica é que há sempre um dano a clamar por reparação” 161.


			Assim, parece que a postura tradicional de separação das espécies de responsabilidade contratual e extracontratual irá gradativamente ser superada, considerando que as circunstâncias que a originaram não mais subsistem, de modo que a estrutura dicotômica da responsabilidade civil parece ter perdido o seu propósito. Nessa linha de raciocínio, Bruno Miragem menciona a existência de “interpenetração entre os diferentes regimes, mediante o tratamento unitário da obrigação de indenizar, assim como de efeitos da responsabilidade que, mesmo no caso da responsabilidade negocial, decorrem de lei”162.


			No direito alemão, a doutrina aponta para a mesma tendência. Por exemplo, ao discorrer sobre a responsabilidade pré-contratual, Karina Nunes Fritz explica que a relação obrigacional alemã, diferentemente da brasileira, não está necessariamente pautada em “um dever de prestação”, seja ele oriundo de um negócio jurídico ou de uma ação ilícita163.


			Na verdade, segundo a referida autora, a relação obrigacional na Alemanha dispensa, em determinadas hipóteses, o dever de prestação, que, especificamente no caso da culpa in contrahendo, se justifica pelos deveres deduzidos da boa-fé objetiva – que corresponderia a uma vinculação especial, denominada Sonderverbindung. Isso corrobora a assertiva de que a responsabilidade (como dever de reparar o dano) não está pautada na origem desse dano; tanto que a culpa in contrahendo, paulatinamente expandida e fortalecida no direito alemão164, decorre justamente de deveres anexos à boa-fé, como deveres de proteção, cuidado, lealdade, informação, entre outros (e não de um negócio jurídico ou de um ato ilícito)165.


			De forma semelhante, no direito brasileiro, o direito das obrigações contemporâneo está lastreado na cláusula geral da boa-fé166. Nesse sentido, Bruno Miragem ensina que “a compreensão da obrigação como um processo, e o reconhecimento de eficácia jurídica às fases anterior à celebração e posterior ao cumprimento do dever principal da relação obrigacional” implicam diminuição das distinções entre as espécies de responsabilidade167.


			Ressalta-se, contudo, que a questão ainda é bastante controversa: enquanto no Brasil a responsabilidade pré-contratual é tratada pela maioria dos juristas168 como responsabilidade civil aquiliana, por força da proibição de lesar outrem, ela é regida na Alemanha pelas regras de responsabilidade contratual, tendo em vista o vínculo obrigacional prévio169. Ainda assim, essa aproximação (e até confusão) entre os regimes de responsabilidade corrobora a possível impertinência da sua distinção.


			Outrossim, como verificado no Código Civil brasileiro, existe uma interpenetração entre os dispositivos legais esparsos do BGB, que regulamentam as duas espécies de responsabilidade. A título exemplificativo, o § 253 do BGB170, que institui indenização para danos imateriais, está previsto no título 1 do livro 2 do BGB, que é aplicável para ambas as espécies de responsabilidade civil171.


			Significa dizer que, tanto no Brasil como na Alemanha, a opção legislativa de separação e distinção das normas que regem os ilícitos e os descumprimentos contratuais é relativizada pela aplicação simultânea de determinadas regras para ambas as espécies de responsabilidade civil. Além da confusão legislativa, a jurisprudência alemã também se vale da interpenetração entre as espécies de responsabilidade civil para resolver casos concretos.


			Aliás, uma das críticas dessa dicotomia no direito alemão (em consonância com a situação verificada no Brasil) é que alguns casos são resolvidos com base na responsabilidade contratual, embora sejam, em verdade, ilícitos extracontratuais172, para viabilizar a devida reparação da parte lesada. Sob essa premissa, ao discorrer sobre precedentes britânicos e suas possíveis classificações como torts ou contracts, Basil Markesinis explica que o direito alemão ampliou o conceito de contrato a favor de terceiro, para abranger determinados ilícitos173.



OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.otf


OEBPS/Fonts/PalatinoLinotype-Roman.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
Perdas e Danos por
Descumprimento
de Contrato

2020

Paula Eppinghaus Cirne Lima

ALMEDINA





OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.otf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.otf


OEBPS/Images/falso-rosto.jpg
Perdas e Danos por
Descumprimento de Contrato





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.otf


OEBPS/Fonts/PalatinoLinotype-BoldItalic.ttf


OEBPS/Fonts/PalatinoLinotype-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/PalatinoLinotype-Italic.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
Perdas e Danos
por Descumprimento
de Contrato

ALMEDINA





